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釋字第 792號解釋協同意見書 

 

依本解釋意旨，販賣的核心意義在出售（賣） 

買又賣，有核心意義的賣，成立販賣毒品既、未遂罪 

買沒賣，無核心意義的賣，不成立販賣毒品罪 

林俊益大法官 提出 

壹、前言 

 

本件解釋係【販賣毒品既遂案】。 

本解釋合併審理 7 件人民聲請案，原因案件都是違反毒品危

害防制條例案件，聲請釋憲客體是，最高法院 101 年間決議不再

援用之 25年非字第 123號刑事判例（下稱系爭判例一）及 67 年

台上字第 2500號刑事判例（下稱系爭判例二）。 

釋憲結果：系爭判例一及二有關以營利為目的將鴉片（毒品）

購入，其犯罪即經完成，成立販賣既遂罪部分，與毒品危害防制

條例（下稱毒品條例）第 4條第 1 項至第 4 項所定販賣毒品既遂

罪，僅限於「銷售賣出」之行為已完成始足該當之意旨不符，於

此範圍內，均有違憲法罪刑法定原則，牴觸憲法第 8 條及第 15

條保障人民人身自由、生命權及財產權之意旨。 

本席就上開釋憲結論，敬表贊同。惟形成釋憲結論的論理，

與解釋理由所述略有不同，因此提出本協同意見書。 

 

貳、系爭判例一及二的說明 

 

一、系爭判例一 

 

18年 7月 25日國民政府時期公布的禁烟法1第 6條規定：「製

                                                        
1 見國民政府公報，法規，第 226號 
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造鴉片或其代用品2或販賣或意圖販賣而持有或運輸者，處 1 年以

上 5 年以下有期徒刑，得併科 5 千圓以下罰金。」（嗣已廢止，

另於 44 年 6 月 3 日制定戡亂時期肅清煙毒條例，嗣迭修正為肅

清煙毒條例、毒品危害防制條例）。上開條文規範的犯罪行為有

製造、販賣、意圖販賣而持有、運輸 4 種態樣。依同法第 12 條

規定：「第 6 條至第 11 條之未遂罪罰之。」 

系爭判例一稱：「禁菸法上之販賣鴉片罪，並不以販入之後

復行賣出為構成要件，但使以營利為目的將鴉片購入或將鴉片賣

出，有一於此，其犯罪即經完成，均不得視為未遂。」 

 

二、系爭判例二 

 

59 年 8 月 17日制定公布的藥物藥商管理法（82年 2 月 5 日

修正，改名為藥事法）第 73條第 1 項規定：「明知為偽藥或禁藥，

而販賣、運送、寄藏、牙保、轉讓或意圖販賣而陳述者，處 1年

以上 7年以下有期徒刑，得併科 5 千元以下罰金。」同條第 4 項

規定：「第 1 項之未遂犯罰之。」3所規範的犯罪行為態樣有：販

賣、運送、寄藏、牙保、轉讓、意圖販賣而陳列等 6 種態樣。就

販賣有關的行為，可能有販賣未遂、販賣既遂及意圖販賣而陳列。 

系爭判例二（違反藥物藥商管理法第 73 條第 1 項之案件）

稱：「所謂販賣行為，並不以販入之後復行賣出為要件，祇要以

營利為目的，將禁藥購入或賣出，有一於此，其犯罪即為完成。

上訴人既以販賣圖利之意思購入速賜康，雖於出售與某某時，已

議定價格尚未交付之際，即被當場查獲，仍屬犯罪既遂。」 

                                                        
2 同法第 1條第 2項規定：「前項代用品，指嗎啡、高根、安洛因及其同類毒性物或化

合物。」 
3 嗣修正為藥事法第 83 條第 1 項規定：「明知為偽藥或禁藥，而販賣、供應、調劑、

運送、寄藏、牙保、轉讓或意圖販賣而陳述者，處 7年以下有期徒刑，得併科新台幣

5千萬元以下罰金。」 
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上開二則判例的重點在於，「販賣」一詞應如何解釋？系爭

二判例均認為「販賣」一詞，包括購入或賣出的行為，有一於此，

即構成販賣既遂。光光只有購入第一級毒品海洛因，還沒有任何

出售毒品的動作，就構成販賣第一級毒品既遂罪，可判處無期徒

刑以上的重刑。這樣的個案事實，是否屬於毒品條例第 4 條第 1

項至第 4項販賣毒品罪所要規範的對象？是否為一般受規範者得

以理解且可預見4？殊值懷疑。 

 

參、釋憲爭議的說明 

 

聲請人等就其只有購入毒品，而無任何出售行為，就被法院

依系爭判例一或二意旨而論以販賣毒品既遂罪，聲請人等認確定

終局判決實質援用或適用的系爭判例一或二，違反憲法罪刑法定

原則，聲請釋憲。 

7 件釋憲聲請案的爭議關鍵在於，「販賣」一詞如何解釋適

用。系爭判例一及二認為「販賣」一詞，包括「販入或賣出」，

有一於此，即成立販賣毒品既遂罪。嗣最高法院在 101 年間決議，

系爭判例一及二不再援用，但調整見解，將「販賣」一詞解釋為

「販入且賣出」，認為「販入」是「賣出毒品的著手階段」，只有

「販入」而無賣（出售）的行為，或有賣（出售）的行為但未完

成交付毒品，都應成立販賣毒品未遂罪5。 

                                                        
4 本院釋字第 602號解釋釋示：「有關……處罰之立法使用抽象概念者，苟其意義非難

以理解，且個案事實是否屬於法律所欲規範之對象，為一般受規範者所得預見，並

可經由司法審查加以認定及判斷者，即無違反法律明確性原則（本院釋字第 432號、

第 521號、第 594號解釋參照）。 
5 最高法院 101年 11月 6日第 10次刑事庭會議決議：所謂販賣行為，須有營利之意思，

方足構成。刑罰法律所規定之販賣罪，類皆為（1）意圖營利而販入，（2）意圖營利

而販入並賣出，（3）基於販入以外之其他原因而持有，嗣意圖營利而賣出等類型。

從行為階段理論立場，意圖營利而販入，即為前述（1）、（2）販賣罪之著手，至於

（3）之情形，則以另行起意販賣，向外求售或供買方看貨或與之議價時，或其他實

行犯意之行為者，為其罪之著手。而販賣行為之完成與否，胥賴標的物之是否交付



4 

 

由此可知，光光只有購入毒品而沒有賣的行為，是否成立販

賣毒品罪？完全看「販賣」一詞如何解釋而定。法院究應以何種

標準來解釋刑罰法規的用語？法院如擴張或增加法律所無之規

定內容，而擴增可罰行為範圍，即與憲法罪刑法定原則有違。 

 

肆、本解釋的特色：從人民的觀點，看法律應如何解釋適用 

 

刑罰法規攸關人民生命、人身自由及財產權之限制或剝

奪，是以本解釋採憲法罪刑法定原則（本院釋字第 522號及第 602

號解釋參照）作為審查原則，要求國家刑罰權之行使，應嚴格遵

守憲法罪刑法定原則，行為之處罰，以行為時之法律有明文規定

者為限。 

關於憲法罪刑法定原則，本院釋字第 602 號解釋曾釋示：

「在罪刑法定之原則下，處罰犯罪必須依據法律為之，犯罪之

法定性與犯罪構成要件之明確性密不可分。」（1）就犯罪之法

定性原則而言，本解釋釋示：「法院解釋適用刑事法律時，就犯

罪構成要件不得擴張或增加法律規定所無之內容，而擴增可罰行

為範圍。」（2）就構成要件明確性原則而言，依本院釋字第 602

號解釋意旨，基於法治國原則對法律明確性之要求，本解釋特別

對立法者及法院解釋適用法律時，要求如下： 

 

一、對立法者的要求 

                                                                                                                                                                             
作為既、未遂之標準。行為人持有毒品之目的，既在於販賣，不論係出於原始持有

之目的，抑或初非以營利之目的而持有，嗣變更犯意，意圖販賣繼續持有，均與意

圖販賣而持有毒品罪之要件該當，且與販賣罪有法條競合之適用，並擇販賣罪處

罰，該意圖販賣而持有僅不另論罪而已，並非不處罰。此觀販賣、運輸、轉讓、施

用毒品，其持有之低度行為均為販賣之高度行為所吸收，不另論罪，為實務上確信

之見解，意圖販賣而持有毒品罪，基本行為仍係持有，意圖販賣為加重要件，與販

賣罪競合時，難認應排除上開法條競合之適用。 
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本解釋理由，首先指出「法律所定之犯罪構成要件，須使一

般受規範者得以理解，並具預見之可能性。」要求立法者對制定

刑罰法規之犯罪構成要件時，其用語須使一般受規範者得以理

解，並具預見之可能性。刑罰法規的一般受規範者，就是人民，

就是普羅大眾、市井小民。換言之，立法者制定刑罰法規以規範

人民的行為時，該犯罪構成要件必須是一般受規範者的普羅大

眾、市井小民得以理解並具預見之可能性，否則如何要求一般受

規範者遵守？ 

 

二、對法院的要求 

 

至於一般受規範者違犯刑罰法規，法院要採取什麼標準，以

解釋刑罰法規的構成要件？本解釋理由繼而指出「刑罰規定之用

語，應以受規範者得以理解及可預見之標準解釋之，始符刑法解

釋之明確性要求，俾能避免恣意入人民於罪，而與憲法保障人民

基本權之意旨相符。」就是要求法院依一般受規範者得以理解及

可預見的標準，以解釋刑罰規定的用語。 

 

伍、「販賣」即「出售」（賣）的論證 

 

如何依一般受規範者得以理解且可預見的標準，來解釋「販

賣」的意涵？本席認為，得從（一）販賣的文義解釋；（二）毒

品條例第 4 條的條文結構；（三）毒品條例第 4 條與第 5 條及第

14 條的體系解釋及（四）我國法律體系有關「販賣」規定的體系

解釋，據以判斷之。 
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一、就販賣的文義解釋而論 

 

首先就販賣的文義解釋而論，按刑罰法規處罰「販賣」特定

物品的行為，應如何理解「販賣」的意涵。當我們查閱當前各種

版本的辭典，我們可以發現，辭典的解釋說明，見仁見智，販賣

一詞，有解釋為「出售」物品，有解釋為「購入物品再轉售」，

無論如何，二種解釋的共同點就是「出售」，是以本解釋乃釋示

「所謂販賣之核心意義均在出售6，均非單指購入物品之行為」。 

 

二、就毒品條例第 4條的條文結構而論 

 

次就毒品條例第 4 條本身的體系著眼，本解釋釋示：該條第

1 項至第 4 項將販賣毒品與製造、運輸毒品的構成要件併列，並

對該 3種犯罪態樣，科以相同的法定刑。由此推論，本條所指的

「販賣」毒品行為嚴重程度，自應與製造及運輸毒品相當。所謂

製造毒品，是將毒品從無至有，予以生產，進而得危害他人；而

運輸毒品，是從甲地運至乙地，使毒品流通於他地，產生危害。

基於同一法理，販賣毒品罪，應在處罰「賣出」毒品，因而產生

毒品危害的行為。販賣的用語，唯有如此解釋，販賣毒品嚴重程

度才能與上述製造毒品或運輸毒品的危害相當。 

本席認為，依上所述釋示，販賣一詞，係指「賣出」而言，

有賣且出，交付毒品完成，成立販賣毒品既遂罪；有賣無出，未

交付毒品完成，成立販賣毒品未遂罪。如僅單單購入毒品後之持

有毒品，並無任何出售行為，應僅成立毒品條例第 5 條意圖販賣

而持有罪，或第 11 條持有毒品罪，並不屬於毒品條例第 4條所定

販賣毒品罪的處罰範圍，基於憲法罪刑法定原則，法院不得擴張
                                                        
6 韓忠謨，刑法各論，65年 8月印行，頁 197，謂：「販賣則重在發售，無論先買而後

賣，或先持有而後售，皆屬之。」亦強調販賣的核心意義在出售（賣）。 
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販賣毒品構成要件規定所無的內容，而論以販賣毒品既遂罪或未

遂罪，此乃本解釋的重點所在。 

 

三、就毒品條例的體系解釋而論 

 

再就毒品條例的體系解釋觀之，本解釋釋示：本條例第 5 條

及第 14 條第 1項及第 2項分別定有「『意圖販賣而持有』毒品罪」、

「『意圖販賣而持有』罌粟種子、古柯種子或大麻種子罪」，都是

指意圖「出售」而持有而言，假如該二條文所稱「販賣」一詞的

理解，可以解釋為「單指購入」，勢必出現僅意圖「購入」即等

同持有毒品，於邏輯上的不合理解釋結果。 

本席再就系爭判例一所據以適用的禁烟法第 6條規定觀之，

該條規定：「製造鴉片或其代用品或販賣或意圖販賣而持有或運

輸者，處 1年以上 5 年以下有期徒刑，得併科 5千圓以下罰金。」

將「販賣」與「意圖販賣而持有」的行為併列；另就系爭判例二

所據以適用的藥物藥商管理法第 73 條第 1 項規定觀之，該條規

定：「明知為偽藥或禁藥，而販賣、運送、寄藏、牙保、轉讓或

意圖販賣而陳述者，處 1 年以上 7 年以下有期徒刑，得併科 5千

元以下罰金。」亦將「販賣」與「意圖販賣而持有」的行為併列，

如將「販賣」一詞的理解為得單指購入，同樣會出現僅意圖「購

入」即持有鴉片或禁藥的不合理現象（一想買入毒品，就馬上持

有毒品，好一個心想事成、夢想成真！）。是以本解釋理由乃謂

「基於同條例散見不同條文之同一用詞，應有同一內涵之體系解

釋，益見毒品條例第 4條所稱之販賣，非得單指購入之行為。」 

本席認為，本解釋先後釋示「所謂販賣之核心意義均在出

售，均非單指購入物品之行為」及「毒品條例第 4 條所稱之販賣，

非得單指購入之行為」，意即販賣一詞，一定要有核心意義的出
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售行為，不得單指購入毒品之行為。易言之，購入毒品的行為，

一定要搭配出售（賣）毒品的行為作聯結，才能成立販賣毒品既

遂罪（交付）或販賣毒品未遂罪（未完成交付）。假如僅僅只有

購入毒品，並無任何出售毒品的動作，既沒有販賣核心意義的出

售（賣）毒品行為作聯結，仍不成立販賣毒品既遂罪或未遂罪7。 

 

四、就法律體系有關於販賣規定的體系解釋而論 

 

又「販賣」一詞，散見於各種刑罰法規或行政罰法規，與人

民基本權利的保障息息相關，攸關人民生命、人身自由或財產權

的限制或剝奪，販賣用語規定的解釋適用，依本解釋意旨，應以

「一般受規範者得以理解及可預見之標準」解釋之。例如： 

（一）刑法第 191 條規定：「製造、販賣或意圖販賣而陳列妨害

衛生之飲食物品……」。 

（二）刑法第 207 條規定：「意圖供行使之用，而販賣違背定程

之度量衡者……」。 

（三）刑法第 235 條第 1 項規定：「散布、播送或販賣猥褻之文

字、圖畫……」。 

（四）菸酒管理法第 46條第 1項規定：「販賣、運輸、轉讓或意

圖販賣、運輸、轉讓而陳列或貯放私菸、私酒……處……

罰鍰」。 

（五）菸害防制法第 14條規定：「任何人不得製造、輸入或販賣

菸品形狀之糖果、點心、玩具或其他任何物品。」販賣業

者違反第 14 條規定者，處以罰鍰（其他法律有關販賣規

                                                        
7 依目前最高法院決議及判決所示，將「購入毒品」解釋為「出售毒品」的著手階段，

只有購入毒品而無出售行為，仍應成立販賣毒品未遂罪。反之，如認僅僅只有「購入

毒品」而持有之，並無任何出售毒品行為，似應僅成立意圖販賣而持有毒品罪或單純

持有毒品罪。 
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定處以刑罰或行政罰的規定，詳見附表所示）。 

上開法律規定中「販賣」用詞的解釋適用，依一般受規範者

得以理解且可預見的標準解釋，應均指「出售」（賣）而言。如

此解釋，始符合法治國原則對刑罰法或行政罰法解釋明確性的要

求，俾能避免恣意入人民於罰。基於同一解釋方法，毒品條例第

4 條第 1項至第 4 項所定「販賣」一詞，當然也是指「出售」、「銷

售賣出」（賣）的行為而言，並非單指購入毒品之行為。 

綜上一至四論證所述，毒品條例第 4 條第 1項至第 4 項所定

販賣毒品罪，所謂販賣的核心意義在出售（賣），非單指購入毒

品的行為。換言之，如僅僅只有購入毒品的行為，而無任何出售

（賣）的動作，並不在販賣毒品罪的處罰範圍，自無成立販賣毒

品既遂罪之可言。系爭判例一及二均稱：一有購入毒品，即成立

販賣毒品既遂罪，擴增法律規定所無的內容，自有違憲法罪刑法

定原則，牴觸憲法第 8 條及第 15 條保障人民人身自由、生命權

及財產權之意旨。 

 

陸、結論 

 

本解釋僅就系爭判例一及二而釋示，事實上仍有二則相同意

旨的刑事判例（如最高法院 68 年台上字第 606號8及 69 年台上字

第 1675 號9），本解釋似應依本院釋字第 582 號解釋：「該二判例

                                                        
8 68 年台上字第 606 號刑事判例：「藥物藥商管理法第 73 條第 1 項所謂販賣，係指明

知其為偽藥或禁藥，意圖販賣而有販入或賣出之行為而言，其販入及賣出之行為，

不必二者兼備，有一即屬成立。本件上訴人既意圖販賣而販入春藥，縱於兜售時即

被查獲，其販賣之行為亦已成立，原判決依未遂犯論處，顯有未合。」 
9 69年台上字第 1675號刑事判例：「藥物藥商管理法第 73條第 1項之明知為偽藥或禁

藥而販賣罪，固不以販入之後，復行賣出為構成要件，但仍須以營利為目的，將偽

藥或禁藥購入，或將偽藥或禁藥賣出，二者必有其一，犯罪始為成立，方可論以既

遂。如基於販入以外之其他原因而持有偽藥或禁藥後，另行起意售賣，正當看貨議

價尚未完成賣出之際，即被警當場查獲，其犯罪尚未完成，自僅能以未遂論。」 
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及其他相同意旨判例（如最高法院 20 年上字第 1875 號、38年穗

特覆字第 29 號、47 年台上字第 1578 號等），與上開解釋意旨不

符部分，應不再援用」，而併宣告此二判例亦為違憲，較為周全。 

本解釋依憲法罪刑法定原則中構成要件明確性原則的要

求，對於刑罰規定用語的解釋適用，要求法院應以「一般受規範

者得以理解及可預見的標準」解釋之。在可預見不久的將來，我

國將施行人民參與刑事審判的「國民法官法」，由非法律專業背

景的一般人民與法律專業背景的法官組成審判庭，共同進行刑事

案件的審理與判決，有關刑罰法規用語的解釋，更應以普羅大

眾、市井小民等一般受規範者得以理解及可預見的標準，來解

釋、適用之。是以本解釋的作成，為將來人民參與審判的解釋適

用刑罰規定用語，提供一項前瞻性且具憲法保障人權意旨的標

準，意義特別重大！ 

本解釋公布後，法院對「販賣」用語的解釋適用，允宜依本

解釋意旨（販賣的核心意義在出售，非單指購入行為）及一般受

規範者得以理解且可預見的標準，另有全新的詮釋。關於「買、

入、賣、出」毒品的行為，依其行為階段，似可分別處理如下： 

（一）購買毒品（尚未取得）的階段：購買者尚不成立犯罪，僅

處罰出售者的出售行為，即可達成毒品條例防制毒品危害

的目的。 

（二）買「入」毒品而持有（尚無任何出售行為）的階段：持有

毒品行為，可能成立毒品條例第 5 條意圖販賣而持有毒品

罪10，或第 11 條持有毒品罪。 

（三）買入並著手「賣（出售）」毒品（尚未交付）的階段：可

能成立販賣未遂罪。 

（四）買入毒品並賣「出」（交付）毒品的階段：可能成立販賣

                                                        
10 相同見解，請參閱，本解釋謝銘洋大法官之協同意見書。 
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既遂罪。 

至於因其他原因（施用剩餘、受贈、搶得、拾得、竊得等）

而持有毒品，一時興起販賣意圖，似應成立意圖販賣而持有毒品

罪；進而著手賣（出售）毒品行為，未交付者，似應成立販賣毒

品未遂罪；已交付者，似應成立販賣毒品既遂罪。如此處理及認

定，方無違憲法罪刑法定原則之意旨。
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附表：有關販賣行為處以刑罰或行政罰一覽表 

 
序 有關販賣規定處以刑罰或行政罰之規定 

1. 健康食品衛生管理法第 21條： 

未經核准擅自製造或輸入健康食品或違反第 6條第 1項規定者，處 3

年以下有期徒刑，得併科新台幣 100萬元以下罰金。 

明知為前項之食品而販賣、供應、運送、寄藏、牙保、轉讓、標示、

廣告或意圖販賣而陳列者，依前項規定處罰之。 

2. 電信管理法第 81條第 1項： 

違反第 66條第 1項規定，販賣未經審驗合格之電信管制射頻器材者，

處警告或新臺幣 1萬元以上 20萬元以下罰鍰，並通知限期改正；屆

期未改正者，得按次處罰。 

3. 農藥管理法第 46條第 1項： 

販賣或意圖販賣而陳列、儲藏禁用農藥者，處 6月以上 5年以下有期

徒刑，併科新臺幣 100萬元以上 500萬元以下罰金。 

4. 藥事法第 83條第 1項： 

明知為偽藥或禁藥，而販賣、供應、調劑、運送、寄藏、牙保、轉讓

或意圖販賣而陳列者，處 7年以下有期徒刑，得併科新臺幣 5000萬

元以下罰金。 

5. 環境用藥管理法第 43條： 

明知為偽造、禁用環境用藥，而販賣、轉讓或意圖販賣而陳列、貯存

或為之調配、分裝，因而致人於死者，處 7年以下有期徒刑，得併科

新臺幣 300萬元以下罰金；致重傷者，處 3年以下有期徒刑，得併科

新臺幣 200萬元以下罰金；致危害人體健康導致疾病者，處 1年以下

有期徒刑，得併科新臺幣 100萬元以下罰金。 

6. 動物用藥品管理法第 35條第 1項： 

分裝、販賣、運送、寄藏、牙保、轉讓或意圖販賣而陳列或貯藏動物

用偽藥或禁藥，處 6月以上 5年以下有期徒刑，得併科新臺幣 500

萬元以下罰金。 

7. 商標法第 97條： 

明知他人所為之前二條商品而販賣，或意圖販賣而持有、陳列、輸出

或輸入者，處 1年以下有期徒刑、拘役或科或併科新臺幣 5萬元以下

罰金；透過電子媒體或網路方式為之者，亦同。 

 


